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韓国におけるICCの犯行支配理論の意義＊
朴　　　美　慶
Ⅰ．はじめに
　個人の国際犯罪に対する処罰が実行されたことは第 2次世界大戦以降、軍事
裁判所での実行を契機として、アド・ホック（ad hoc）裁判所であるICTY（In­
ternationalCriminalTribunal forthe formerYugoslavia）と ICTR（Interna­
tionalCriminalTribunal forRwanda）、常設的な国際刑事裁判所である ICC
（InternationalCriminalCourt）で行われた。このようなそれぞれの国際刑事
裁判所は、管轄犯罪を犯した「個人の刑事責任」（IndividualCriminalResponsi­
bility）に対する明示規程を有している。例えば、ICC規程第25条1）である。上
記の規程は、犯罪を直接的に実行した者以外にも一定の者に個人の責任を負担
させている。各国の国内法でも認定されている幇助と教唆を含めて命令、扇動
などがそれである。実行を含めた幇助と教唆、命令などに対する責任追及も、
「個人の刑事責任」における個人に対する直接的な責任追及に該当する2）。
　個人の刑事責任と関連する理論としては上官責任原則（Commander/Superior
CriminalResponsibility）と共同犯罪集団（JointCriminalEnterprise:以下、
JCEと略記）理論3）、最近のICCの犯罪に対する支配／統制（controlovercrime）
理論（以下、犯行支配理論と略記）4）がある。ICCは ICC規程第25条に規定され
ている個人の刑事責任と関連した2012年Lubanga事件の第 1審裁判部の判決5）を
はじめとして、今までの一連の判例から明らかであるように、共同犯罪実行者
（co-perpetrator）の責任を認定する際、ICTYの JCE理論に従わず、「犯行支
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配理論」に基づいている。特に、ICCの「犯行支配理論」は組織支配の構造の
特徴も反映して正犯の責任を追及するために積極的に上位者の責任を追及する
ことができるだけでなく、ICTYより厳格な帰責判断を可能とする法理と評価
されている6）。本稿では ICCの「犯行支配理論」について概説し、このような
議論が韓国にどのような意味を持っているかについて説明する。
Ⅱ．「犯行支配理論」
　「個人の刑事責任」原則を組織支配の構造の中でどのように置かなければなら
ないかについてはICCでも重要な問題になった。最も責任ある者（thosewho
bearthegreatestresponsibility）である国家や組織の指導者たちの訴追とその
有罪判決に人的・物的資源を集中する訴追などの戦略7）をとっている ICCでは
この問題がさらに重要な意義を持つこになるだろうと思われる8）。
1 ．ICCでの「個人の刑事責任」と「犯行支配理論」
　第 2次世界大戦後の戦犯裁判所から1990年代に設置されたアド・ホック（ad 
hoc）裁判所、ICCなどの国際刑事裁判所では、高位指導者の責任を追及するた
め、様々な理論を提示してきた。上官責任の原則や幇助・教唆罪を適用して、
犯罪を実質的に犯した正犯より責任が軽減された共犯の形で責任追及をしたこ
とがその例に属する。しかし何よりアド・ホック（ad hoc）裁判所は、高位指
導者に対する処罰が国際社会の重要な争点になったためにJCE理論を適用した。
アド・ホック（ad hoc）裁判所はJCE理論を通じて、高位指導者を正犯と共犯
とに区別せず、包括的に責任を帰属させてきた9）。このような適用には高位指
導者に正犯責任を追及するために、「実行する」（commit）だけでなく、命令、
計画、扇動といった他の加担の形も指摘した多くの学者たちの努力も重要な役
割を果たした10）。このように犯罪と関連した参加形態が拡張され、責任概念も
拡張されており、こうした傾向はその後ICC規程第25条 3 項11）に正式に反映さ
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れた。
　「犯行支配理論」は Lubanga事件の予審裁判部の判決12）で初めて提示され、
Katanga and Chui事件の予審裁判部の判決13）によって発展された。この理論は
正犯の責任（principal liability）と共犯の責任（accessorial liability）を区別す
るために「支配／統制」（control）の概念を活用した。Lubanga事件の予審裁
判部は正犯と共犯を区別する理論として、客観的アプローチ（objectiveappro­
ach）、主観的アプローチ（subjectiveapproach）、犯罪に対する支配／統制（con­
troloverthecrime）の 3 つのアプローチを提示した14）。ICCは、ICC規程第
25条 3 項の解釈に基づいて、この 3つのアプローチのうち被告人による行為に
対する支配／統制（control）が正犯としての責任を追及する際に必要と判示し、
「犯行支配理論」を採択した。「犯行支配理論」は被告人が犯罪実行において支
配的な役割をしているかが重要な基準に、共同実行と本質的な寄与がいなけれ
ばならず、犯罪を実質的に犯した者である犯罪の客観的構成要件を実現した者
のほかにも、犯罪を実行するのに背後で指示した指導者を正犯として認めるこ
とである15）。
2 ．「犯行支配理論」に根拠した第25条 3 項の分析
　「犯行支配理論」を適用すると、ICC規程第25条 3 項が参加形態に対する階層
的構造（hierarchicalstructure）を持っていることを知ることができる16）。ICC
規程第25条 3 項は、正犯の刑事責任と共犯の刑事責任を負担する犯罪実行を命
令・勧誘した者、幇助者と教唆者、集団に寄与した者、ジェノサイドの扇動犯、
未遂犯と中止犯について規定している。第25条 3 項で問題となるものは、実行
者（perpetrator）が国際法のもとで犯罪を犯すための道具として他者を利用す
る場合、すなわち、被告人が他者を通じて犯罪を犯した場合、ICC規程第25条
3 項の下で刑事責任があるとすることができるかが問題である。参加者のこの
ような形が発生することになっている根本的な理由は、正犯がこのような手段
を通じて実質的に犯罪の客観的構成要件を実行する者の意志を支配／統制して
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利用する場合があるからだ17）。以下では「犯行支配理論」に基づき、正犯と共
犯を区別してその責任の内容を提示する。
⑴　第25条 3 項⒜号： 正犯の責任
　ICC規程第25条 3 項は、正犯と共犯による刑の軽重を特段に規定してはいな
いが、寄与の程度と加担の形が被告人の刑事責任を判断する時、一つの基準に
なるということを提示している。ICC規程第78条 1 項に規定された量刑基準の
構造にも、ICC手続証拠規則の第145条 1 項⒞号によって、被告人の寄与の程
度を考慮されなければならない要素として明示されている18）。ICC規程第25条
3 項⒜号の「実行」（commission）の概念は大規模の行為を含む国際犯罪の特
性を考慮しつつ、国際刑事法で広い範囲の概念で使用されている。また、他の
方法で犯罪の実行に寄与する複数の者の有罪を認定するための複雑な形態が含
まれていると解釈する19）。
　Lubanga事件とKatanga and Chui事件の第 1 審裁判部は、第25条 3 項⒜号
が一般的に正犯についての 3つの類型を規定しているものと解釈している。同
条 3項は『いずれの者も、次の行為を行った場合には、この規程により、裁判
所の管轄権の範囲内にある犯罪について刑事上の責任を有し、かつ、刑罰を科
される』としながら、『単独で、他の者と共同して、又は他の者が刑事上の責任
を有するか否かにかかわりなく当該他の者を通じて当該犯罪を行うこと』の加
担の形を直接犯罪実行者（directperpetrator）、共同犯罪実行者（co-perpet­
rator）、間接犯罪実行者（indirectperpetrator）20）で区別している21）。間接共同
犯罪実行者（indirectco-perpetrator）の概念はKatanga and Chui事件で初め
て言及され、Al Bashir事件で適用された。共同犯罪実行者と間接犯罪実行者を
結合した間接共同犯罪実行者まで含めると、ICCの判例上に認められている第
25条 3 項⒜号の正犯の類型は最終的に 4つだと判断される。
　このような 4つの形態のうち、犯罪を直接実行した直接的な犯罪実行者、つ
まり個人的に犯罪を実行した（commitsacrimeasan individual）者は犯罪の
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客観的構成要件と主観的構成要件をすべて履行したことを意味する22）。このよ
うな者を処罰するのは、慣習国際法に該当するものと「個人の刑事責任」原則
上、当然の帰結である。しかし、ICC規程の下ではどのような者であれ犯罪の
主観的構成要件をすべて実現しなくても、第25条 3 項⒜号で認める他の加担類
型を通じて犯罪実行に対する責任が認められることもある23）。以下では直接犯
罪実行以外の 3つの加担類型の意義と構成要件について考察する。
1 ）共同犯罪実行（co-perpetration）
　共同犯罪実行者（co-perpetrator）の概念は ICTYと ICTRにおいては明文
規程もなく、判例上からも認められなかった。検察官はICTYの判例で慣習国
際法上、共同犯罪実行者（co-perpetrator）の法概念が認められていないため
否定されたが、ICC規程は具体的に刑事責任の形態（modesofcriminal liability）
を規定しており、ICC規程には共同犯罪実行の形態が提示されていると主張し
た24）。ICC規程には幇助と教唆、命令、計画その他のいかなる責任形態と区別
して共同犯罪実行の概念を規定している25）。したがって、もし国際法のもとで、
犯罪を実行するため数人が共に行動した場合、個別的に責任が認められるとい
う慣習国際法によって第25条 3 項⒜号の規程に従って責任が追及される26）。
　Lubanga事件の予審裁判部は、共同犯罪実行に関して「該当犯罪の実行にお
いて様々な不可欠な性質の寄与を通じて該当犯罪に対する共同の支配／統制が
行われること」と定義した27）。共同犯罪実行は客観的構成要件と主観的構成要
件が実現されなければならない。客観的構成要件は 2人またはそれ以上の者の
間で、相互同意がなされた合意または共通の目的の存在である。共通の目的を
持ったすべての構成員を正犯として起訴できるだけでなく、本質的な任務が割
り当てられていなければならず、共通計画の実行に本質的な寄与28）をしなけれ
ばならない。それゆえ、共同犯罪実行者は、犯罪の目的達成に必ず同意しなけ
ればならない29）。共同犯罪実行の主観的構成要件は、それぞれの共同犯罪実行
者が、実行された犯罪に対する意図と認識が必要である。共通の計画を実行す
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ることとして犯罪の客観的構成要件が実現できるという相互認識である。これ
は、共同犯罪実行の事件では、共通の計画への加担、または少なくとも支持が
存在しなければならないということを強調するものである。一定の合意（黙示
としても）を基礎に、他の者と協力した者がいないのであれば、個別的な実行
者として責任があっても共同犯罪実行者になれない30）。
　このように、共同犯罪実行の典型的な構成要件は共同集団の計画に加担した
者の寄与、故意、全体的な成功に対する個人的認識と犯罪計画の成功において、
本質的な寄与をすることと犯罪の実際実行に寄与が近接しなければならないと
いうことである31）。客観的・主観的構成要件の中で、どのような構成要件がよ
り強く強調されなければならないかは、未だ議論の余地があるが、関連性ある
一連の他の考慮条件を認識するなら、これらの議論を合理的に導いていくこと
ができるだろう32）。
　ICC規程第25条 3 項⒜号の文言に含まれている「犯罪実行に他の者と共同し
て」つまり、共同犯罪実行（co-perpetration）の概念は、正犯と共犯を区別す
る基準としてICC規程が「犯行支配理論」を選択したことと適切な関連性があ
ると判断される33）。そしてこのような共同犯罪実行の概念は実行行為を担当し
た者の背後で、影響力を及ぼした高位指導者の起訴でJCE理論と類似した役割
を負担することになった34）。
2 ）間接犯罪実行（indirect perpetration）
　実行の 3 番目類型である、他の者を通じた犯罪実行（commissionthrough
anotherperson）は世界の主要法体系でほとんど認められている概念であり、
国際犯罪の実行のための道具として他の者を利用する場合を説明することであ
る35）。Katanga and Chui事件の予審裁判部は「犯行支配理論」を前提に、Roxin
が提唱した「組織的権力機構での意思支配に基礎した間接正犯」理論を全面的
に導入することにより、間接犯罪実行者いわゆる「正犯の背後の正犯」（indirect
perpetrator、perpetratorbehindperpetrator）の概念を提示し、これを採択
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した36）。
　間接犯罪実行者について『正犯の背後の正犯である指導者は、自分の命令に
対する遵守を確保するため、犯罪を実行する機関に自分の支配／統制を使用し
て組織内で自分の権限と権力を動員することを意味する』と説明している37）。
間接犯罪実行者の客観的構成要件では組織の内部に上下関係的な構造と実行者
である下位者の十分な人員確保が必要である。そして犯罪の実行命令がほとん
ど機械的に履行されなければならない。機械的な履行の確保には道具としての
下位者の代替可能性という従来の基準とともに、厳しい訓練体制による命令の
履行確保が必要である。また、主観的構成要件としては、他の者を通じて行為
支配／統制を行使することに適した事実状況、すなわち組織の性質や組織内で
の自分の地位または権力、自分の命令にほとんど機械的な服従の根拠になる事
実状況をそれぞれ認識していなければならない38）。「犯行支配理論」を適用した
間接犯罪の実行者の概念を通じて、組織における地位が高まれば高まるほど、
その組織に対する支配／統制が強く行われるという特性が反映され、それぞれ
の加担者の責任をその実質的な寄与の程度によって詳細に配分することが可能
になった39）。
3 ）間接共同犯罪実行（indirect co-perpetration）
　間接共同犯罪実行は、間接犯罪実行と共同犯罪実行の概念が統合したもので
ある40）。Katanga and Chui事件の予審裁判部の決定で初めて言及された以降、
Al Bashir事件の予審裁判部の決定で確立された。このような責任の形がICC規
程で絶対的に明確に提示されたこともなく、慣習法と法の一般原則によること
もないため、特にKatanga事件の第 1審裁判部の判決で被告人は間接共同犯罪
実行の法的性格と有効性について疑問を提示した41）。
　しかし、この概念についてKatanga and Chui事件の予審裁判部は第25条 3 項
⒜号の目的に合致される構成によって間接共同犯罪実行が有効な形であること
を説明した。この裁判部は数人の間接犯罪実行者による共同実行が可能である
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決した42）。つまり、間接共同犯罪実行とは、他の者を通じて共同犯罪実行をす
ることで、共同犯罪実行者の全員が他の者を通じて共通目的を実現するために、
それぞれ本質的な寄与をすることを意味すると提示している43）。こうした間接
共同犯罪実行の概念は、高位の共同犯罪実行者たちが他の者を通じて犯罪を実
行し、結合する場合に適用することができるため、高位指導者たちの責任に対
する適切な判断が可能になったと評価されている44）。また、権限ある地位にあ
る個人たちを加害者で起訴するために、非常に精巧化された推論の方法を採択
したと説明する学者の見解や45）、高位指導者たちの有罪に対する興味深く有益
な成果が行われた概念だと評価する見解もある46）。しかし、間接共同犯罪実行
については、多くの議論がある47）。
⑵　第25条 3 項⒝号－⒠号：共犯の責任
　同規程での共犯は、共同犯罪実行と比較すれば実行行為をしない48）。共犯理
論は共犯の従属性原理に立脚しているものと、惹起類型の共犯、援助類型の共
犯、寄与犯、扇動犯に分けられる。ICC規程上正犯と共犯の区別を浮き彫りに
しているのは、両者の共犯類型もドイツなど国内刑法で認められている「共犯
の従属性」の原理に基づいているという点である。
　第25条 3 項⒝号は「実際に起きていたか着手された犯罪実行を命令・勧誘ま
たは誘引した場合」に刑事責任を負担して処罰を受けると規定している。最初
の提示された共犯類型は命令犯である。この類型は犯罪実行を命令すること
（ordersthecommissionofacrime）と慣習国際法を具体化したことである命
令犯は他の者が犯罪を犯すようにするために、法律上の又は事実上の（de jure
orde facto）自分の権限を使用する。したがって、共犯の責任形を構成する命
令は実行よりさらに低い責任の度合いを伴うことになる。二番目の共犯の類型
は勧誘犯及び誘引犯である。勧誘と誘引は権限ある地位を要求しない。犯罪が
完了していなければならないことを要求するICTYと ICTRの扇動の責任とは
違って、主要犯罪を少なくとも試みることだけで十分である49）。第25条 3 項⒝
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号に特別に列挙されている主観的構成要件はないが、ICC規程第30条が適用さ
れる50）。命令、誘引、勧誘は共犯の責任形態であるため、該当犯罪に必要な特
別な意図（specific intent）を有することを要求しない51）。また、特別な意図を
共有しなくても、実行者の特別な意図を知っていれば十分である52）。
　第25条 3 項⒞号は「犯罪実行を容易にする目的で犯行手段の提供を含めて、
犯罪実行を幇助し、教唆し、又はその他の方法で援助する場合」には刑事責任
があると規定している。このような責任の形はICTYの判決で明確化された53）。
同項⒞号で犯罪と認められる類型は「幇助者と教唆者」である。ICC規程上、
幇助と教唆として認められるためには同号の（ii）で規定している「集団が、当
該犯罪を実行するという意図を認識して寄与が行われなければならない」は、
要件が満たされなければならないが、このような要件はアド・ホック（ad hoc）
裁判所の幇助と教唆には含まれない要件である54）。そのため、この点と関連す
るICCの今後の判例傾向を注視しなければならない55）。
　第25条 3 項⒟号で規定している共犯の形は集団に対する寄与犯である56）。予
審裁判部では共同犯罪実行者として有罪判決を受けたKatangaが第 1審裁判部
の判決では寄与犯として有罪判決を受けた57）。したがって、客観的構成要件は
集団によって国際法のもとで犯罪と認められる実行したり、試みたことである。
この時の「集団」（group）は共通の目的を増進するために、行動する少なくと
も 3人以上で構成された団体を指し、「その他の方法で寄与する」（inanyother
waycontribute）ことは特に「教唆と幇助」以外の方法で寄与することを意味
する。そして、この時の寄与は資金調達も含まれ58）、犯罪に対する寄与が集団
の犯罪行為または共通の目的を促進させようとする目的で行われなければなら
ない。しかし、このような寄与がどある特別な意図を意味するものではなく、
第25条 3 項⒟号の（i）と（ii）のジェノサイドの意図と同一した程度で十分で
ある59）。
　第25条 3 項⒠号は、「ジェノサイドと関連してジェノサイドを犯そうと直接
的にそして公然と他者を扇動した場合」刑事責任があると言うジェノサイドの
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扇動犯について規定している。これはジェノサイド条約の第 3条⒞の「ジェノ
サイドの直接または公然の教唆」に由来したものである60）。
　ICC規程第25条 3 項⒡号は「実質的な措置により犯罪実行に着手する行為を
することで犯罪実行を図ったが本人の意図とは無関係な事情から犯罪が発生し
ない場合、しかし、犯行の実施を放棄したり、または違って犯罪の完成を防止
した者は、自分が犯罪目的を完全にそして自発的に放棄した場合、犯罪未遂に
ついて同規程による処罰を受けない」と規定している。つまり、国際法のもと
で犯罪を実行しようとする試みを不法化しており、慣習国際法を反映した規定
である61）。未遂犯として認められるための要件は「実質的な段階」（substantial
step）での「実行の着手」（commencementofexecution）である。実質的な段
階は、実行者の目的が強化されたり、確定した場合、これを存在したものとみ
なす62）。そして、未遂犯として認定するためには犯罪の意図だけでなく、どの
ような実質的な措置による犯罪の開始で評価できるような行為が必要である63）。
Ⅲ．「犯行支配理論」の韓国に対する意義
　法とは元々現時点だけでなく未来の時点でも、特定の事件が発生することに
対応して施行されることである。そのために国内法秩序で、国際刑事法を議論
する理論的価値を無視することはできない。特に、韓国が直面している地政学
的状況と国際関係などに照らしてみれば、国際刑事法の実践的価値も大きいも
のとみられる64）。このような背景から国際刑事法上「個人の刑事責任」と関連
し、「犯行支配理論」と関連して議論した正犯と共犯の区別、間接犯罪実行、正
犯の背後の正犯理論と韓国刑法の立場を比較してみる。「犯行支配理論」と同一
の行為支配説（犯行支配説）を韓国刑法に適用する場合、最も問題になるのが
韓国刑法の第34条の間接正犯の規定との関係である。ICCは「犯行支配理論」
に根拠して間接的犯罪実行による刑事責任を正犯責任として認めており、正犯
の背後の正犯理論も導入して間接的犯罪実行の責任を追及している。しかし、
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韓国刑法は、行為支配説を通説として認めながらも、行為支配説の適用によっ
て発生する課題に対しては、ICCやドイツのように認めていない。つまり、韓
国では間接正犯の責任を正犯として認めておらず、組織支配による間接正犯を
含む正犯の背後の正犯理論も同様に否定する見解が通説である。
　以下では韓国刑法上、間接正犯の成立問題、すなわち正犯性の認定と正犯の
背後の正犯理論に対する議論の内容を検討し、国際刑事法上のこのような議論
が韓国にどのような含意があるかどうかを考察する。
1 ．正犯と共犯の区別
　正犯と共犯の区別という言葉で、共犯は狭義の共犯、つまり教唆犯及び幇助
犯（従犯）を意味する。一方、単独正犯（直接正犯及び間接正犯）、共同正犯、
同時犯、必要的共犯65）などは狭義の共犯ではなく正犯である。刑法は共犯の従
属性を認め、原則的に正犯を罰し、共犯は正犯の処罰や成立に従属されるよう
にしている。それゆえ、正犯か共犯かの問題は行為者の罪責と処罰に重大な影
響を及ぼしかねない66）。
　韓国刑法で正犯と共犯の区別基準は、3つである。いわゆる客観説、主観説、
行為支配説（犯行支配説）がある。まず、客観説は行為者の主観的意思ではな
く、客観的な行為を基準に正犯と共犯を区別する。第一に、形式的客観説は自
ら構成要件の実行行為の全部又は一部を遂行する者が正犯であり、構成要件の
実行行為以外の行為として構成要件実現に寄与する者を共犯という。制限的正
犯概念に立脚していて、共犯規定は実行行為をしない者を処罰することなので、
刑罰的拡張事由という。第二に、実質的客観説は因果関係に関する原因説のよ
うに、原因と条件を区別して、結果発生に必要不可欠な条件、すなわち原因を
付与した者は正犯、結果発生に必要な条件のみを付与した者は共犯だという67）。
　主観説は行為の客観的意味を考慮せず、行為者の主観的な意思を基準に正犯
と共犯を区別する見解である。正犯、共犯すべて犯罪意思があるという点で、
すべて正犯とする拡張的正犯概念に立脚している。主観説は意思説と目的説（利
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益説）に区別される。意思説は正犯意思を持った者は正犯、他者の犯罪を行う
意思を持った者は共犯だという。目的説は自分自身の利益のために犯罪行為を
行った者は正犯、他者の利益のために犯罪行為を行った者は共犯だという。
　行為支配説（犯行支配説）は、客観的要素と主観的要素をすべて考慮して、
正犯と共犯を区別することである68）。行為支配説は、客観説と比較する際、構
成要件の全部又は一部実現という客観的要素に執着しない。必ず構成要件の実
現を直接担当しなくても、犯罪実現を左右することができる決定的役割を担当
する者は正犯として捕捉される。また、この理論は行為者の意思のみに注目し
ない。たとえ自分のために犯行に関与する者だとしても、犯罪実現に客観的な
寄与をしていない者は正犯として捕捉されていない69）。行為支配説は理論的・
実際的に正犯と共犯の区分において、最も説得力のある基準といえる70）。韓国
でも正犯と共犯の区別における行為支配説が妥当だというのが通説である71）。
判例も共同正犯については、機能的行為支配がいなければならないと判示して
いる72）。
　ドイツ刑法の第25条は、正犯の形を行為支配説に立脚して単独正犯（実行正
犯）、間接正犯、共同正犯の三つに明示している。ドイツのこのような提示は、
客観説と主観説の行き過ぎを警戒しながら、二つの立場の調和を試みた立法的
決断だと評価されている73）。韓国刑法は、ドイツ刑法とは違って、正犯概念に
ついて、どのような基準を提示してはいないが、正犯概念の尺度について以上
のような学説が提示されている74）。特に、区別基準の中で韓国とドイツの通説
である行為支配説は、1975年ドイツ新型法の正犯概念がこの理論に基づくもの
と評価され、信頼が非常に高い理論である。それで行為支配説が韓国の刑法学
界でも大きく支持を得ていることである75）。
　こんなに理論的妥当性が認められた行為支配説は、前に述べたとおり、ICC
規程第25条 3 項⒜号の理論的根拠になった。同条は間接犯罪実行の概念を認め
ており、特に ICCのKatanga and Chui事件の予審裁判部は、組織支配による
間接犯罪実行の「責任ある道具を利用する正犯背後の正犯」概念に根拠して被
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告人の責任を認めた。そして、同事件予審裁判部が間接的に犯罪実行を認める
ために提示した条件も、行為支配説を創設したRoxinの組織支配説の内容と大
きな差がない76）。
2 ．間接正犯の正犯性
　韓国刑法上の通説である行為支配説の限界は提示する間接正犯との関係で一
層明確になる77）。韓国刑法の第30条は、共同正犯のみを「正犯として処罰する」
と明示している。ところが、韓国刑法は、間接正犯の場合にドイツやICCとの
違う立場を取っている。たとえ優越した意思支配が認められるとしても、間接
正犯を正犯として認めない78）。韓国刑法で間接正犯は他者を利用して犯罪を実
現する者を意味して、もともと教唆犯や幇助犯で処罰できない場合に対処する
ための補完策として発展した概念である79）。そのために韓国刑法の第34条 1 項
は間接正犯を正犯として規定せず、教唆または幇助の例によって処罰している
80）。
　しかし、韓国刑法の学界でも間接正犯をドイツ刑法の場合のように、「正犯」
に把握する見解が有力視されている81）。また、間接正犯を正犯として捕捉しよ
うとする刑法の改正案が1992年と1996年、2011年に韓国国会に提出されたこと
もしたが、いずれも会期満了で廃案になった。2011年廃案された刑法改正案を
見ると、間接正犯は教唆または幇助の例によって処罰される多数関与者の犯罪
の形ではなく、正犯として把握されている82）。ところが、このような改正案が
廃案されたために、間接正犯が教唆または幇助の例に処罰されるという基準は
そのまま通用している。
　けれども、間接正犯も他者を物理的な道具のように利用して自分が望む通り、
犯罪を実現させる者である。特に、間接正犯は道具として使われる被利用者に
対して、優越した意思支配を持って犯罪を実行する背後者である83）。それで犯
罪実行を実質的に左右する間接正犯／間接犯罪実行は直接犯罪を実行する直接
正犯と大差がないと見なければならない。見たとおり、いわゆる背後者は行為
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支配説に基づき、正犯の責任を負担しなければならないというのがICCの立場
である。特に、ICCは中核犯罪を犯した指導者を処罰するために行為支配説に
根拠した間接犯罪実行の概念を広範に認め、最高位職がなく下位の指導者にも
適用して刑事責任を認めている。
　韓国刑法の第34条 1 項は、間接正犯について道具型・共犯型の二分設の共犯
型間接正犯の立場を取っている84）。共犯型間接正犯とは、極端的従属形式のた
め教唆犯や幇助犯で処罰できないことが不合理だと判断される場合に、これを
正犯として捕捉するための認定された場合の間接正犯を意味する85）。正犯とし
て捕捉するための理論を採択しているが、間接正犯という見出し語を使用して
いることである。もちろん、条文の見出し語に規範力が認められておらず、間接
正犯という用語自体で正犯の法的根拠を導き出すのは無謀な試みでもある86）。
しかし、用語が実質を表示するための標札としながら、間接正犯を共犯と判断
するのは皮肉な部分があると考えられる。また、多数者が犯罪に加担する組織
支配に基づく犯罪では、その地位と役割などによる分類が非常に重要である。
特に背後者の処罰と関連のある間接正犯の場合には、その法律的評価が正確に
行われることが必要と思われる。
3 ．正犯の背後の正犯
　組織支配を利用した場合、間接正犯を認めるのかの問題と関連した根本的な
問題が、間接正犯の正犯性と連結されている「正犯の背後の正犯」理論である。
韓国でこれに対する議論は権力的位階秩序を持った組織を通じて行われた犯罪、
特に企業犯罪に適用できるかが問題となった87）。
　韓国刑法の第34条 1 項は、間接正犯で被利用者の範囲を「ある行為によって
処罰されない者」と「過失犯で処罰される者」は過失犯にしか処罰されない者
として理解されている。それで広く見れば、「ある行為によって処罰されない
者」に含まれる。ところで被利用者が典型的な正犯として処罰される場合に、
被利用者を背後で利用した者をまた間接正犯として処罰できるかという問題が
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ある。この場合、被利用者は「ある行為によって処罰される者」であるため、
韓国刑法の第34条 1 項が直ちに適用されるわけではない。もし、この場合に処
罰される者の背後者に正犯への処罰を肯定するなら、被利用者である正犯の背
後に他の正犯が存在することとなる。この場合、正犯である被利用者の背後に
ある正犯を指して「正犯の背後の正犯」という88）。
　もともと「正犯の背後の正犯」を認める理論はドイツから由来した。ドイツ
刑法の第25条 1 項は間接正犯を他者を通じて犯罪を実行したものと定義してお
り、被利用者が正犯として処罰されることも、他者を通じて犯罪を実現させた
ものと把握しているために間接正犯の事案と判断する89）。このような見解は、
ICCの間接犯罪実行と同様である。
　韓国刑法の解釈論上では、正犯の背後の正犯という形を肯定する立場と否定
する立場がある。肯定説の立場では正犯概念の優越性に注目している。それで
背後にある者の間接正犯の成立可否は背後者に行為支配があったか否かを基準
に判断しなければならず、単に被利用者が処罰されるかどうかに左右されては
ならない90）。否定論の立場では正犯の背後の正犯の概念を認めることが韓国刑
法の第34条 1 項の文言に反するだけでなく、韓国刑法上の間接正犯の規程が共
犯処罰の不備に対処するための補完策として設けられたという点を看過するこ
ととする。また韓国刑法の第34条 2 項は、犯罪組織の背後で犯罪を実質的に操
縦する者を厳重に処罰するために特殊教唆・特殊幇助として加重処罰している。
従って、このような処罰が法論理的により妥当し、刑事処罰の範囲ももっと十
分に確保できると考える91）。「正犯の背後の正犯」理論は韓国刑法の学界の多数
見解で否定されている92）。上述のように韓国刑法上組織支配の例を検討するに
あたっては、第34条についての考察が求められる。しかし、刑法の第34条は、
間接正犯の処罰と関連して「教唆または幇助による」と規定している。それゆ
え、組織支配の例の背後者は教唆犯と見ている93）。
　正犯の背後の正犯についても、現行刑法の解釈論を前提とした時に認められ
ないということで、その理論的妥当性まで否定しなければならないのはないと
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思われる。韓国刑法上、正犯の背後の正犯を否定する議論は上述のように、韓
国刑法がドイツと違い責任ある者を道具に使用した場合、間接正犯の成立を否
定しているという根拠を置いている。しかし、このような現行法の態度は明ら
かに国際社会で現れている傾向とは相反するものである94）。
　また、正犯の背後の正犯を否定するようになると、被利用者の行為が韓国刑
法の第34条の行為の類型に該当しない場合は、意思支配があるにもかかわらず、
優越した意思による支配を認められない反面、被利用者の行為が第34条の行為
類型に該当するということを理由に、間接正犯が成立するようになる不合理な
結果が発生することもできる。それゆえ、被利用者が誰かに焦点を当てるより
は正犯概念の優位性により、背後者の犯行支配の特徴を重視しなければならな
いという肯定説の見解を考慮する必要がある95）。
　国内刑法上の犯罪と国際法上の中核犯罪は性格が異なる部分があるが、間接
正犯と正犯の背後の正犯という間接犯罪実行はともに組織的構造に基づいて犯
罪実行が行われる場合が多い。ICCで主に扱っている国家的に組織された犯罪
の場合だけでなく、国内法的には経済犯罪や組織犯罪の領域でも、正犯の背後
の正犯が問題となっている96）。また、この場合、組織の構成員たちはそれなり
の独自性と組織に対する従属性を同時に持って行動することになる。
Ⅳ．結論
　ICCが導入した「犯行支配理論」は、組織全体を政治・軍事組織の指導者の
道具として把握し、その道具を使用して犯罪を犯した者の責任を追究すること
である。それゆえ、組織支配の構造そのものを個人の責任追及の直接的な根拠
とするという点で、組織性を特徴とするICCの管轄犯罪などに効果的に対処で
きる理論である97）。しかし同時に、政治・軍事組織の指導者が一定の支配／統
制の関係を持っていることが認められさえすれば、道具である部下が犯した犯
罪全体について責任を負担することができるようになるので、実質的には組織
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責任を直接的に認める形になる98）。「犯行支配理論」と関連してはまだ判例が多
く蓄積されず、国際刑事法上もっと深層的な研究が必要な部分も多く残ってい
る。特に、責任形が結合されている間接共同犯罪実行の内容と正当性について
も明確にする必要があり、ICC規程第25条 3 項の正犯と共犯の区別で発生する
様々な問題点も解釈論的な議論が行われなければならないと考える。
　国内法の立場からも、上述した韓国の刑法学界は「犯行支配理論」を通説と
して認めながらも、派生する問題については認めていないため、これに対する
議論も行われなければならない。韓国の最高裁判例の中には組織内の背後者に
対して、間接正犯としての責任を認めた例がある。企業の経営者の責任に関連
した事例として、経営者が製油会社の所属の職員らに国会議員が事実上の支配・
掌握している後援会に後援金を寄付するようにしたのである。この事例で最高
裁は経営者に、政治資金法違反罪の間接正犯が成立すると判示した99）。故に、
組織支配と関連された事例で正犯の背後の正犯を否定したとしても、これと関
連されている間接正犯として背後者の刑事責任が問題になる事例は存在し、正
犯の背後の正犯の責任追及で間接正犯の加担の形は、いかなる意味があると見
なければならないのである。犯罪について真に責任ある者の処罰という合理的
な結論の導出に向けては「正犯の背後の正犯」概念が一つの有用な道具になる
可能性もある100）。したがって、韓国刑法の分野でもさまざまな選択肢を置いて
議論する必要性もあると考えられる。
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注
＊　本稿は筆者が2014年 8 月に漢陽大学一般大学院に提出した博士学位論文の一部を学術誌
に適合するように再作成したものです。
1）GerhardWerle, in cooperationwithBorisBurghardtet al.,Principles of international 
criminal law,2nded.,（TheHague:T.M.C.AsserPress,2009）,pp.168-169；ICC規程第
25条は、「個人の刑事責任」というタイトルにもかかわらず、一人の個人が単に実行した犯
罪に制限しておらず、初めて正犯と共犯を明確に区別し、それぞれの形について詳細に規
定している。ICC規程第25条 1 項は裁判所が自然人に対してのみ管轄権を持つことを規定
しており、法人に対する刑事責任はその対象ではないことを明示している。同条の第 2項
は、管轄犯罪を犯した者はこの規程によって個人的に責任を負って処罰されて、裁判所の
管轄犯罪を犯した者の個人の刑事責任について明確に示している。それゆえ、手続き的な
面でも国際法を違反した個人を国際刑事裁判所であるICCで、そして国際法であるICC規
程を適用して処罰するという点で「個人の刑事責任」原則の最も発展的な形態として評価
されている。ICC規程第25条 3 項は「個人の刑事責任」の形態を詳細に規定しており、犯
罪の加担によっていろいろな形を区別している。同規程は、慣習国際法のもとで認められ
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と概念―その意義と問題点をめぐる議論を中心に―」松田竹男他（編）『現代国際法の思
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